Een verstandshuwelijk tussen hypotheek en huur by Steneker, A.






The following full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
Publicatie WPNR: Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie 




Titel Een verstandshuwelijk tussen hypotheek en huur 
Auteurs 
Mr. A. Steneker, Universitair hoofddocent burgerlijk recht Radboud 
Universiteit Nijmegen. 
Samenvatting 
Een puzzel met vier stukjes: hypotheek, huurbeding, beslag op 
huurvorderingen en faillissement. Betoog dat ook algemeen 




WPNR 2010(6866) Een verstandshuwelijk tussen hypotheek en huur 
Een verstandshuwelijk tussen hypotheek en 
huur 
Een puzzel met vier stukjes: hypotheek, huurbeding, beslag op 
huurvorderingen en faillissement. Betoog dat ook algemeen 
faillissementsbeslag, gelijk gewoon beslag, ‘zaaksgevolg’ heeft. 
1. Inleiding en casus 
Wanneer een hypotheekhouder een onroerende zaak wil executeren die na de vestiging van de 
hypotheek zonder toestemming van de hypotheekhouder is verhuurd, kan de hypotheekhouder 
in beginsel een in de akte gemaakt huurbeding inroepen (art. 3:264 lid 1 BW). Of de 
hypotheekhouder van die mogelijkheid gebruik maakt en kan maken, zal afhangen van het 
effect dat de huur heeft op de executiewaarde van de zaak.[noot:1] Vaak zal dit een 
waardedrukkend effect zijn. In dat geval zal de hypotheekhouder indien mogelijk het 
huurbeding inroepen. Het is echter ook denkbaar dat de zaak in verhuurde staat juist méér 
opbrengt dan in onverhuurde staat, bijvoorbeeld wanneer het een zaak betreft die vanwege de 
verhuur wordt gekocht, er wordt verhuurd aan een goede en goed betalende huurder, en 
bijvoorbeeld veel vergelijkbare objecten met leegstand kampen. In dergelijke gevallen zal de 
hypotheekhouder het huurbeding liever niet inroepen, teneinde de zaak in verhuurde staat en 
dus tegen een hogere prijs te verkopen. 
In het laatste geval kan de hypotheekhouder tegen het probleem aanlopen dat een andere 
schuldeiser van de hypotheekgever/verhuurder beslag heeft gelegd op de bestaande en 
toekomstige huurvorderingen. Dat beslag zou, bij executie in verhuurde staat, op de 
huurvorderingen blijven rusten.[noot:2] De executiekoper kan dan aanvankelijk de 
huurvorderingen niet innen. Wanneer het beslag voor een substantiële vordering is gelegd, zal 
dit al snel een zeer negatief effect hebben op de executieopbrengst van de zaak in verhuurde 
staat. Kiezen tussen het wel of niet inroepen van het huurbeding is dan kiezen tussen twee 
kwaden: inroeping van het huurbeding leidt tot een lagere waarde vanwege de onverhuurde 
staat, niet-inroeping van het huurbeding leidt tot een lagere waarde vanwege het beslag op de 
huurvorderingen. Wat kan de hypotheekhouder in dit geval het beste doen? 
2. Huurbeding 
Wanneer het huur van woonruimte betreft, kan de hypotheekhouder het huurbeding slechts 
inroepen met voorafgaand verlof van de voorzieningenrechter (art. 3:264 lid 5 BW).[noot:3] 
De voorzieningenrechter verleent dat verlof niet wanneer de zaak ook in verhuurde staat 
voldoende opbrengt om de hypotheekhouders die een huurbeding hebben gemaakt en dit 
jegens de huurder kunnen inroepen, te voldoen (art. 3:264 lid 6 BW). Deze laatste regel moet 
strikt worden uitgelegd. De hypotheekhouder dient geen verlof te krijgen voor inroeping van 
het huurbeding ten behoeve van lager gerangschikte gerechtigden op de executieopbrengst die 
geen huurbeding jegens de huurder kunnen inroepen, zoals latere hypotheekhouders zonder 
huurbeding, of beslagleggers.[noot:4] De executerende hypotheekhouder kan naar mijn 
mening het huurbeding wel inroepen ten behoeve van lager gerangschikte hypotheekhouders 
mét een tegen de huurder inroepbaar huurbeding.[noot:5] 
Wanneer, zoals in onze casus, de opbrengst zonder inroeping van het huurbeding hoger is dan 
met inroeping van het huurbeding, kan het in geval van woonruimte dus problematisch zijn 
om verlof te krijgen voor inroeping van het huurbeding. Wanneer, anders dan in onze casus, 
de opbrengst zonder inroeping van het huurbeding lager is dan met inroeping van het 
huurbeding, zal de voorzieningenrechter het verlof voor inroeping van het huurbeding in 
beginsel verlenen. Mijns inziens kan de huurder (of een ander) verlof voor inroeping van het 
huurbeding in dat geval voorkomen door het verschil tussen de waarde in verhuurde staat en 
de (hogere) vordering(en) van de hypotheekhouder(s) met een tegen de huurder inroepbaar 
huurbeding, bij te passen.[noot:6] 
Gelet op art. 3:264 lid 6 BW zal de voorzieningenrechter het verlof in dat geval niet moeten 
verlenen. Dit levert een soort ‘lossing’ van het huurbeding op.[noot:7] Van de 
hypotheekhouder kan overigens niet worden geëist dat hij zich niet op het huurbeding beroept 
omdat hij voor zijn (dan grotere) restantvordering voldoende andere zekerheden heeft, zoals 
andere hypotheekrechten, pandrechten, borgtochten of garanties.[noot:8] 
De volgende vraag die moet worden beantwoord, is of de hypotheekhouder op grond van het 
huurbeding de huurovereenkomst kan vernietigen met werking tegen de schuldeiser die beslag 
heeft gelegd op de huurpenningen. Art. 3:264 lid 1 BW bevat bepalingen over verhuur en over 
cessie en verpanding van de huurpenningen, maar niet over beslag op de huurpenningen. 
Ten aanzien van verhuur bepaalt art. 3:264 lid 1 BW dat een hypotheekhouder zich op grond 
van een huurbeding niet kan verzetten tegen vóór de vestiging van de hypotheek gesloten 
huurovereenkomsten, maar wel tegen ná de vestiging van de hypotheek gesloten 
huurovereenkomsten. Art. 3:264 lid 4 tweede zin BW maakt hierop een uitzondering voor 
opvolgende huurovereenkomsten, waarbij de vorige huurovereenkomst ten tijde van de 
vestiging van de hypotheek reeds bestond. 
Ten aanzien van cessie en verpanding van de huurpenningen bepaalt art. 3:264 lid 1 BW dat 
kan worden bedongen dat de hypotheekgever de huurpenningen niet mag cederen of 
verpanden en dat de hypotheekhouder dat beding ook kan inroepen tegen de cessionaris of de 
pandhouder. Dit afzonderlijke beding is mijns inziens alleen nodig wanneer de 
hypotheekhouder de huurovereenkomst niet kan of wil vernietigen, maar een na de vestiging 
van de hypotheek plaatsvindende cessie of verpanding van de huurpenningen wel. Wanneer 
de hypotheekhouder de huurovereenkomst kan en wil vernietigen op grond van het 
huurbeding, kan hij dat mijns inziens met werking tegen degenen aan wie de huurpenningen 
werden gecedeerd of verpand, ook wanneer daartoe geen afzonderlijk beding zou zijn 
gemaakt. Het object van cessie of verpanding vloeit in dit geval immers voort uit een 
huurovereenkomst die op grond van een uit de openbare registers kenbaar huurbeding 
vernietigbaar is.[noot:9] 
Heel relevant lijkt deze laatste constatering op het eerste gezicht niet, nu (tezamen met een 
huurbeding) een beding van niet-cederen of -verpanden toch wel altijd zal worden gemaakt. 
Deze constatering helpt ons echter wel op weg bij de beantwoording van de vraag of een 
hypotheekhouder de huurovereenkomst kan vernietigen met werking tegenover schuldeisers 
die beslag hebben gelegd op de huurvorderingen. Op dezelfde gronden als voor cessie en 
verpanding kan de hypotheekhouder mijns inziens de huurovereenkomst vernietigen met 
werking tegenover eventuele beslagleggers.[noot:10] 
Lastiger is de vraag of de hypotheekhouder op grond van een huurbeding een op de 
huurvorderingen gelegd beslag kan vernietigen terwijl de huurovereenkomst in stand blijft. 
Door Heyman is verdedigd dat de hypotheekhouder dat kan.[noot:11] Zijn redenering is dat, 
wanneer ook een beding van niet-cederen en -verpanden is gemaakt, beslag is gelegd op 
vorderingen die zonder toestemming van de hypotheekhouder onoverdraagbaar zijn (art. 3:83 
BW), dat de beslaglegger de vorderingen derhalve niet zonder toestemming van de 
hypotheekhouder executoriaal kan overdragen, dat executoriale inning van de vorderingen 
voor dit geval moet worden gelijkgesteld met executoriale overdracht, en dat het raar zou zijn 
als een beslaglegger wél kan wat een cessionaris of pandhouder niet kan. Vooral het laatste 
argument is sterk, hoewel daartegen ingebracht kan worden dat het ook raar zou zijn als 
onoverdraagbare vorderingen niet vatbaar zouden zijn voor verhaal door middel van beslag. 
In geval van faillissement is de curator bevoegd om onoverdraagbare vorderingen ten behoeve 
van alle schuldeisers te innen, waarom zou de deurwaarder dan niet bevoegd zijn om 
onoverdraagbare vorderingen ten behoeve van één of meer individuele schuldeisers te innen? 
Ook om meer technische redenen denk ik dat naar huidig recht niet kan worden aangenomen 
dat een hypotheekhouder tegen een later beslag op de huurpenningen kan optreden zonder de 
huurovereenkomst te vernietigen. Onoverdraagbare vorderingen kunnen niet worden 
overgedragen, maar wel worden beslagen en worden geïnd, omdat beslaglegging en inning 
geen overdracht zijn. Dat de hypotheekhouder zich daar niet tegen kan wapenen door middel 
van een beding in de hypotheekakte, is omdat in de hypotheekakte slechts bevoegdheden van 
de hypotheekgever kunnen worden beperkt en beslaglegging een bevoegdheid van 
schuldeisers van de hypotheekgever is. De bevoegdheid van de hypotheekgever tot cessie of 
verpanding van huurpenningen kan wel in de hypotheekakte worden beperkt, omdat dat wel 
een bevoegdheid van de hypotheekgever is. Dat cessie en verpanding wel in art. 3:264 lid 1 
BW zijn geregeld en beslag niet, is aldus verklaarbaar. 
Ik zal er hierna van uitgaan dat de hypotheekhouder die de huurovereenkomst in stand wil of 
moet laten, zich met een beding van niet-cederen of -verpanden kan verzetten tegen latere 
cessie of verpanding van de huurpenningen, maar niet tegen een eerder of later beslag op de 
huurpenningen.[noot:12] 
Wanneer de hypotheekhouder de huurovereenkomst op grond van het huurbeding vernietigt, 
kan de huurder op grond van art. 3:264 lid 7 BW de schade die hij daardoor lijdt, verhalen op 
de executieopbrengst. Die vordering van de huurder komt bij de verdeling van de 
executieopbrengst ná de vordering van de hypotheekhouder, maar heeft in beginsel voorrang 
boven andere gerechtigden op de executieopbrengst (art. 3:264 lid 7 BW).[noot:13] Voor het 
geldend maken van die aanspraak op de executieopbrengst hoeft de huurder geen beslag te 
leggen (art. 552 lid 2 Rv). Bovendien hoeft de huurder in geval van faillissement niet mee te 
delen in de omslag van de algemene faillissementskosten (art. 182 Fw). 
3. Beslag 
Hoewel inroeping van het huurbeding met werking tegen de beslaglegger mogelijk is, levert 
dit in onze casus niet de maximale opbrengst op. Wanneer de hypotheekhouder het 
huurbeding niet inroept, blijft de huurovereenkomst in stand. In geval van overdracht van de 
verhuurde zaak gaan de rechten en verplichtingen van de verhuurder uit de huurovereenkomst 
over op de verkrijger (‘koop breekt geen huur’, art. 7:226 lid 1 BW). Dit geldt ook in geval 
van executoriale overdracht door een schuldeiser van de verhuurder, zoals in ons geval de 
hypotheekhouder (art. 7:226 lid 2 BW).[noot:14] 
Door sommigen wordt gesteld dat de overgang van huurvorderingen op grond art. 7:226 lid 1 
BW niet plaatsvindt wanneer de huurvorderingen zijn beslagen.[noot:15] Voor die aanname 
zie ik echter geen grond. De overgang van huurvorderingen op grond van art. 7:226 (toen nog 
1612) lid 1 BW wordt door de Hoge Raad voor dit geval gelijkgesteld met vervreemding van 
die huurvorderingen, zodat art. (720 jo.) 475h (toen nog 475b) lid 1 Rv op deze situatie van 
toepassing is. Dat artikel brengt volgens de Hoge Raad mee dat beslag op vorderingen er niet 
toe leidt dat die vorderingen niet meer kunnen worden vervreemd, maar dat het beslag ook na 
de vervreemding op de vordering blijft rusten.[noot:16] Beslag leidt, met andere woorden, 
niet tot beschikkingsonbevoegdheid, maar tot niet-inroepbaarheid van 
beschikkingshandelingen tegen de beslaglegger (art. (720 jo.) 475h lid 1 Rv).[noot:17] 
Het door de schuldeiser van de verhuurder gelegde beslag op de bestaande en toekomstige 
huurvorderingen blijft in geval van overgang van de huurvorderingen op zowel de bestaande 
als de toekomstige huurvorderingen rusten (art. (720 jo.) 475h lid 1 Rv).[noot:18] Dit geldt 
trouwens niet alleen in geval van overgang van de huurvorderingen op grond van art. 7:226 
lid 1 BW, maar ook in geval van overgang van de huurvorderingen op grond van bijvoorbeeld 
cessie of contractsoverneming.[noot:19] Ook hier maakt het geen verschil of de verhuurde 
zaak wordt overgedragen door de verhuurder zelf of door een hypotheekhouder. Het beslag op 
de huurvorderingen gaat, anders dan een beslag op de zaak, ook niet door zuivering teniet, 
omdat zuivering alleen de op het verkochte goed rustende beslagen treft (art. 3:273 lid 1 
BW).[noot:20] Het gevolg is dat de huurvorderingen wel op de executiekoper overgaan, maar 
de huurder voorlopig niet aan de executiekoper zal betalen.[noot:21] Overigens kan aan de 
blokkerende werking van het beslag niet worden ontkomen doordat de beslagene of de 
executiekoper de huurovereenkomst ontbindt en vervolgens met dezelfde huurder een nieuwe 
huurovereenkomst sluit ten aanzien van dezelfde zaak.[noot:22] 
De hypotheekhouder heeft op grond van zijn hypotheekrecht geen verhaalsaanspraken op de 
huurpenningen.[noot:23] Om zich (ook) op de huurpenningen te verhalen, dient de 
hypotheekhouder in beginsel beslag te leggen op de bestaande en toekomstige 
huurvorderingen. Hij deelt dan in beginsel wel op gelijke voet met eventuele andere 
beslagleggers (art. 3:277 lid 1 BW), hij heeft een executoriale titel nodig om de 
huurvorderingen te kunnen uitwinnen (art. 704 lid 1 jo. 723 Rv),[noot:24] en zijn beslag 
vervalt in geval van faillissement van de hypotheekgever/verhuurder (art. 33 lid 2 Fw). Als de 
huur tot stand zou zijn gekomen met goedvinden van de hypotheekhouder, kan de 
hypotheekhouder een pandrecht op de bestaande en toekomstige huurvorderingen hebben 
bedongen (art. 3:239 lid 1 BW). Dan heeft hij ten aanzien van de huurvorderingen een 
verhaalspositie die vergelijkbaar is met zijn hypotheekrecht: hij heeft dan in beginsel 
voorrang boven andere schuldeisers (art. 278 lid 1 BW), hij kan zijn pandrecht mededelen en 
de huurvorderingen innen zonder dat hij daarvoor een executoriale titel nodig heeft (art. 3:246 
lid 1 BW), en zijn recht vervalt niet in geval van faillissement van de pandgever/verhuurder 
(art. 57 lid 1 Fw). Een pandrecht kan echter niet worden gevestigd, ook niet bij voorbaat, op 
huurpenningen die zullen voortvloeien uit nog te sluiten huurovereenkomsten (art. 3:239 lid 1 
BW). Wanneer in de hypotheekakte verhuur zonder toestemming van de hypotheekhouder is 
verboden, zal, wanneer in strijd met dat beding wordt verhuurd, meestal geen geldig 
pandrecht op de huurpenningen zijn gevestigd. 
In onze casus zou de hypotheekhouder cumulatief beslag kunnen leggen op de 
huurpenningen. Dit zou weliswaar tot gevolg hebben dat de eerste beslaglegger de 
huuropbrengsten moet delen met de hypotheekhouder/tweede beslaglegger, maar zou ook de 
verkoopbaarheid van de zaak in verhuurde staat verder bemoeilijken en de executieopbrengst 
van de zaak in verhuurde staat verder drukken, omdat er dan niet één, maar twee keer (en dus 
voor een groter bedrag aan vorderingen) beslag is gelegd op de huurpenningen. 
4. Faillissement 
De hypotheekhouder zou van het beslag op de huurpenningen af kunnen komen door het 
faillissement van de beslagene aan te vragen. Door de faillietverklaring vervallen immers alle 
beslagen (art. 33 lid 2 Fw). Het separatisme van een hypotheekhouder (art. 57 lid 1 Fw) 
versteekt de hypotheekhouder niet van de bevoegdheid om het faillissement aan te 
vragen.[noot:25] Wel zal hij een steunvordering van een andere schuldeiser nodig hebben, om 
aan het pluraliteitsvereiste van art. 1 en 6 lid 3 Fw te voldoen.[noot:26] Nu niet vereist is dat 
de schuldeiser van de steunvordering het faillissement mede aanvraagt, zal in onze casus de 
vordering waarvoor de andere schuldeiser beslag heeft gelegd op de huurpenningen, als 
steunvordering kunnen dienen. 
De uitspraak van het faillissement heeft tot gevolg dat alle beslagen vervallen (art. 33 lid 2 
Fw), dus ook het derdenbeslag op de bestaande en toekomstige huurvorderingen en het 
eventueel door de hypotheekhouder daarop gelegde cumulatieve beslag. De huurder zal nu 
aan de curator moeten betalen op grond van art. 68 lid 1 Fw. 
Ik ga er in het navolgende van uit dat de huurovereenkomst tijdens het faillissement blijft 
voortduren. Het is onduidelijk of de curator de huurovereenkomst kan aantasten op grond van 
het Nebula-arrest.[noot:27] In onze casus is echter aannemelijk dat de curator de 
huurovereenkomst zal willen laten voortduren, omdat dan de huurpenningen in de boedel 
vloeien en de executiewaarde van de zaak hoger is in verhuurde staat. 
Wanneer de hypotheekhouder de onroerende zaak vervolgens executoriaal overdraagt aan een 
executiekoper zonder een huurbeding in te roepen, gaan de bestaande en toekomstige 
huurvorderingen mee over op grond van art. 7:226 lid 1 BW. Dat er tijdens faillissement van 
de oorspronkelijke verhuurder wordt overgedragen door een schuldeiser van die verhuurder, 
maakt dit niet anders (art. 7:226 lid 2 BW).[noot:28] 
De vraag is vervolgens of het nog relevant is dat de huurpenningen vóór faillissement waren 
beslagen. In het arrest Banque de Suez/Bijkerk q.q. overwoog de Hoge Raad immers dat in 
geval van toepasselijkheid van art. 33 lid 2 Fw niet alle rechtsgevolgen van de beslaglegging 
worden tenietgedaan, maar het individuele beslag opgaat in het algemene 
faillissementsbeslag.[noot:29] In die zaak rustten een eerder beslag en een latere hypotheek op 
hetzelfde goed. De Hoge Raad oordeelde dat de hypotheekhouder het gedeelte van de 
executieopbrengst dat hij vóór faillissement aan de deurwaarder van de beslaglegger had 
moeten afdragen, tijdens faillissement aan de curator moet afdragen.[noot:30] In onze casus 
rust echter het hypotheekrecht op de verhuurde zaak en het beslag op de huurvorderingen. 
Bovendien is het beslag op de huurvorderingen van jongere datum dan de hypotheek op de 
zaak. 
Onze casus is ook een andere dan die van het arrest Ontvanger/De Jong q.q.,[noot:31] waarin 
een beslagen goed vóór faillissement werd overgedragen en nadien faillissement intrad van 
zowel de vervreemder als de verkrijger. In die zaak oordeelde de Hoge Raad dat het beslag bij 
overdracht van het goed in weerwil van het beslag, op het goed blijft rusten en daarna niet 
wordt getroffen door het faillissement van de vervreemder, maar wel door het faillissement 
van de verkrijger. Hiermee heeft de Hoge Raad gekozen voor de opvatting dat beslag 
‘zaaksgevolg’ heeft, en niet voor de opvatting dat een overdracht in weerwil van beslag 
relatief nietig is.[noot:32] In onze casus treedt echter eerst faillissement van de beslagene in 
en gaan vervolgens de (aanvankelijk beslagen) huurvorderingen op grond van art. 7:226 lid 1 
BW over doordat de hypotheekhouder de verhuurde zaak executeert. 
De hiervóór behandelde arresten Banque de Suez/ Bijkerk q.q. en Ontvanger/De Jong q.q. 
betreffen weliswaar andere casus dan de onderhavige, zij brengen ons wel bij de oplossing 
van onze puzzel. Het eerste arrest laat zien dat in geval van toepasselijkheid van art. 33 lid 2 
Fw niet alle rechtsgevolgen van de beslaglegging worden tenietgedaan, maar dat het 
individuele beslag opgaat in het algemene faillissementsbeslag. Het tweede arrest leert ons dat 
beslag ‘zaaksgevolg’ heeft, wat wil zeggen dat een op een goed rustend beslag in geval van 
overgang van dat goed in weerwil van het beslag, op dat goed blijft rusten. In de onderhavige 
casus komen deze beide regels samen. De conclusie moet volgens mij zijn dat de regel dat een 
beslag zaaksgevolg heeft, ook blijft gelden wanneer het individuele beslag opgaat in het 
algemene faillissementsbeslag. Dat betekent dat, in dit bijzondere geval, ook het algemene 
faillissementsbeslag zaaksgevolg heeft, oftewel dat bij overgang van de huurvorderingen op 
grond van art. 7:226 lid 1 BW door executie van de verhuurde zaak door de hypotheekhouder, 
het algemene faillissementsbeslag op de huurvorderingen blijft rusten. Praktisch betekent dit 
dat zich in dit geval chronologisch drie situaties kunnen voordoen. Aanvankelijk moet de 
huurder aan de deurwaarder betalen (art. 477 lid 1 Rv). Wanneer de verhuurder in staat van 
faillissement wordt verklaard, moet de huurder aan de curator betalen (art. 68 lid 1 Fw). 
Wanneer de bestaande en toekomstige huurvorderingen vervolgens op grond van art. 7:226 lid 
1 BW overgaan doordat de hypotheekhouder de verhuurde zaak executeert, moet de huurder 
aan de curator blijven betalen. 
Er zit nog wel een verschil in de bedragen die de deurwaarder respectievelijk de curator in die 
drie periodes maximaal van de huurder kan innen. Vóór faillissement kan de deurwaarder de 
huur innen tot maximaal het bedrag van de vordering(en) waarvoor beslag is gelegd (art. 477 
lid 2 Rv).[noot:33] Ná faillietverklaring van de verhuurder maar vóór overdracht van de 
onroerende zaak door de hypotheekhouder en overgang van de huurvorderingen op grond van 
art. 7:226 lid 1 BW, kan de curator de huur innen zonder het ‘plafond’ van de vordering(en) 
waarvoor beslag was gelegd. Het vervallen beslag is weliswaar opgegaan in het algemene 
faillissementsbeslag, maar de curator int niet op grond van dat beslag, maar op grond van zijn 
bevoegdheid alle vorderingen te innen die tot de boedel behoren (art. 68 lid 1 Fw). Ná 
overdracht van de onroerende zaak door de hypotheekhouder en overgang van de 
huurvorderingen op grond van art. 7:226 lid 1 BW, int de curator echter wél op grond van het 
in het faillissement opgegane beslag dat na de overgang op de huurvorderingen is blijven 
rusten. Dit betekent dat het ‘plafond’ van het te innen bedrag herleeft. Mijns inziens moet dan 
worden aangenomen dat de bedragen die daarvóór reeds aan de deurwaarder en/of de curator 
zijn betaald, meetellen voor het bereiken van dat ‘plafond’. Stel dat beslag op de 
huurvorderingen is gelegd voor € 5.000,- en dat de huur € 1.000,- per maand bedraagt, dan 
kan de deurwaarder vóór faillissement maximaal vijf huurtermijnen innen. De curator kan ná 
faillietverklaring van de verhuurder maar vóór overdracht van de onroerende zaak door de 
hypotheekhouder en overgang van de huurvorderingen op grond van art. 7:226 lid 1 BW, een 
in beginsel onbeperkt aantal huurtermijnen innen. Ná overdracht van de onroerende zaak door 
de hypotheekhouder en overgang van de huurvorderingen op grond van art. 7:226 lid 1 BW, is 
het aantal huurtermijnen dat de curator nog kan innen, echter beperkt tot vijf minus het aantal 
huurtermijnen dat reeds door de deurwaarder en/of door hemzelf is geïnd. Heeft bijvoorbeeld 
op het moment van overdracht van de onroerende zaak door de hypotheekhouder de 
deurwaarder één huurtermijn geïnd en de curator drie, dan kan de curator na de overgang van 
de huurvorderingen op grond van art. 7:226 lid 1 BW, nog één huurtermijn innen. Daarna gaat 
de inningsbevoegdheid over naar de executiekoper. 
De bevoegdheid van de curator om na overgang van huurvorderingen op grond van art. 7:226 
lid 1 BW huurtermijnen te blijven innen op grond van een vóór faillissement op die 
huurvorderingen gelegd beslag, kan naar de letter genomen niet worden gebaseerd op art. 57 
lid 3 Fw, maar is wel in overeenstemming met de gedachte achter dat artikellid. Het artikellid 
bepaalt (voor zover relevant) slechts dat de curator bij verdeling van een door een pand- of 
hypotheekhouder gerealiseerde executieopbrengst mede de rechten van beslagleggers op dat 
goed uitoefent. De gedachte is echter dat de curator in beginsel alle bevoegdheden overneemt 
die beslagleggers op het moment van faillietverklaring hadden.[noot:34] Het strookt met die 
gedachte dat de curator na overgang van de huurvorderingen de huurtermijnen kan blijven 
innen tot het bedrag waarvoor beslag was gelegd. 
Mijn betoog dat ook een in het faillissement opgegaan beslag zaaksgevolg heeft, is bovendien 
in overeenstemming met het ‘fixatiebeginsel’, inhoudende ‘dat door de intrede van het 
faillissement de rechtspositie van alle bij de boedel betrokkenen onveranderlijk 
wordt’.[noot:35] Als de hypotheekhouder de zaak tij-dens faillissement in verhuurde staat 
maar vrij van beslag op de huurpenningen zou kunnen executeren, zou hij immers vóór 
faillissement met het beslag op de huurpenningen in zijn maag zitten, met een lagere 
executieopbrengst tot gevolg, en zou hij tijdens faillissement vrij van beslag op de 
huurpenningen kunnen executeren, met een hogere opbrengst tot gevolg. Ook het herleven 
van het ‘plafond’ van art. 477 lid 1 Rv strookt met het fixatiebeginsel. Als slechts voor een 
beperkt bedrag beslag is gelegd op de huurvorderingen, heeft dit beslag ook slechts een 
beperkt drukkend effect op de executiewaarde van de onroerende zaak. Als wordt 
aangenomen dat het ‘plafond’ herleeft, blijft dit waardedrukkende effect gelijk. Als op het 
moment van executie van de onroerende zaak het ‘plafond’ al is bereikt, kan de onroerende 
zaak zelfs geheel vrij van (faillissements) beslag op de huurvorderingen worden geëxecuteerd, 
maar ook dat zou buiten faillissement hetzelfde zijn. 
5. Betaling aan de beslaglegger 
De hypotheekhouder die een onroerende zaak in verhuurde staat wil executeren maar zich 
geconfronteerd ziet met beslag op de huurpenningen, staan verschillende mogelijkheden ten 
dienste: hij kan een gemaakt huurbeding inroepen, hij kan cumulatief beslag leggen op de 
huurpenningen, of hij kan het faillissement van de hypotheekgever/verhuurder aanvragen. 
Met al die mogelijkheden bereikt hij wél dat de beslaglegger minder ontvangt, maar met geen 
van die mogelijkheden bereikt hij dat het waardedrukkende effect van hetzij de onverhuurde 
staat (na inroeping van het huurbeding), hetzij het (faillissements)beslag op de 
huurpenningen, wordt geëlimineerd. 
Uiteraard kan de hypotheekhouder de vordering van de beslaglegger voldoen of daarvoor 
voldoende zekerheid stellen, waarna opheffing van het beslag kan worden 
gevorderd.[noot:36] Afhankelijk van de bedragen waar het om gaat, zou dat per saldo 
voordelig kunnen zijn. Door te ‘dreigen’ met inroeping van het huurbeding, cumulatieve 
beslaglegging of faillissementsaanvraag, zou de hypotheekhouder echter ook kunnen proberen 
de beslaglegger te bewegen tot medewerking aan opheffing van het beslag tegen betaling van 
een lager bedrag dan de vordering waarvoor beslag is gelegd. 
Een belangrijke vraag is nog wel of de hypotheekhouder voor het bedrag dat hij aan de 
beslaglegger betaalt, wordt gesubrogeerd. Voor subrogatie is een wettelijke grondslag vereist. 
In dit geval zou mijns inziens alleen art. 6:150 aanhef en onder c BW daarvoor in aanmerking 
komen. Wat mij betreft kan worden aangenomen dat de hypotheekhouder in het onderhavige 
geval betaalt omdat ‘de voldoening van een hem toekomend vorderingsrecht in gevaar zou 
worden gebracht’. Als hij de beslaglegger niet betaalt, levert het goed waarop hij zijn 
vordering verhaalt, immers minder op. Dat is een ruime uitleg van art. 6:150 aanhef en onder 
c BW, maar die bepaling moet ook ruim worden uitgelegd, in die zin dat iedere derde met een 
‘vermogensrechtelijk belang’ bij een hem niet toebehorend goed, wordt gesubrogeerd door 
betaling.[noot:37] Ik zou daarom willen aannemen dat de hypotheekhouder die in het 
onderhavige geval de beslaglegger betaalt, wordt gesubrogeerd. Als dat niet wordt 
aangenomen, zou de hypotheekhouder de beslaglegger betaling kunnen aanbieden onder de 
voorwaarde dat de beslaglegger zijn vordering (tot het te betalen bedrag) aan de 
hypotheekhouder cedeert. Het maakt echter wel verschil of de hypotheekhouder de vordering 
van de beslaglegger verkrijgt krachtens subrogatie of krachtens cessie. Wanneer de 
hypotheekhouder de vordering in het zicht van of tijdens het faillissement van de schuldenaar 
gecedeerd krijgt, mag hij die vordering niet meer verhalen op de executieopbrengst van de 
onroerende zaak, omdat art. 54 Fw analogisch van toepassing is bij verhaal.[noot:38] 
Verkrijging van een vordering krachtens subrogatie wordt echter in beginsel niet aangemerkt 
als ‘overneming van een vordering op de gefailleerde’ in de zin van art. 54 Fw.[noot:39] 
Wanneer de hypotheekhouder de vordering verkrijgt krachtens subrogatie, mag hij ook die 
vordering verhalen op de executieopbrengst van de onroerende zaak. 
6. Conclusie 
De hypotheekhouder die de verhypothekeerde zaak in (waardevermeerderende) verhuurde 
staat wil executeren maar geconfronteerd wordt met beslag op de huurpenningen, zou het 
huurbeding kunnen inroepen, cumulatief beslag kunnen leggen op de huurpenningen, of het 
faillissement van de hypotheekgever/verhuurder kunnen aanvragen. Al deze mogelijkheden 
leiden ertoe dat de beslaglegger minder tot niets meer ontvangt, maar geen van deze 
mogelijkheden levert de hypotheekhouder de mogelijkheid op tot executie zonder 
waardedrukkende factoren. Dat zou alleen maar kunnen als het beslag wordt opgeheven. 
Daartoe zou hij de vordering van de beslaglegger geheel kunnen voldoen, maar onder 
dreiging van inroeping van het huurbeding, cumulatief beslag of faillissement is de 
beslaglegger wellicht ook te bewegen tot medewerking aan opheffing van het beslag tegen 
gedeeltelijke betaling. Betaling aan de beslaglegger kost de hypotheekhouder natuurlijk wat, 
maar als het beslag wordt opgeheven levert hem dat in casu een hogere opbrengst van de 
onroerende zaak op. Betaling aan de beslaglegger loont de moeite als het betaalde bedrag op 
de meeropbrengst kan worden verhaald. Van belang is dan wel dat wordt aangenomen dat de 
betalende hypotheekhouder in de vordering van de beslaglegger wordt gesubrogeerd. 
Conclusie: de relatie tussen hypotheek en huur is een verstandshuwelijk onder huwelijkse 
voorwaarden en net als in andere huwelijken worden problemen opgelost met dreigen, praten 
en betalen. 
[1]  
In geval van huur van woonruimte is voor inroeping van het huurbeding verlof van de 
voorzieningenrechter vereist, welk verlof niet wordt verleend wanneer de verhuurde zaak ook 
met instandhouding van de huurovereenkomst kennelijk voldoende opbrengt om alle 
hypotheekhouders met een tegen de huurder inroepbaar huurbeding te voldoen (art. 3:264 
leden 5 en 6 BW). 
[2]  
Vgl. HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172, m.nt. H.J. Snijders; AA 1991, p. 498, m.nt. J.L.P. 
Cahen (Van Berkel/Tribosa); en Hof Amsterdam 22 juni 1996, NJ 1997, 476 
(Elander/Planex). 
[3]  
Vgl. Rb. Dordrecht 20 april 1995, NJ 1995, 603. 
[4]  
Vgl. Rb. Leeuwarden 24 juli 1992, KG 1992, 344; Rb. Amsterdam 20 oktober 1995, NJ 1996, 
528; en Rb. Amsterdam 14 juni 1996, NJkort 1996, 54. 
[5]  
Zie de discussie hierover tussen W.G. Huijgen, WPNR (1996) 6223, M.J.W. van Ingen, 
WPNR (1996) 6238, W.M. Kleijn, WPNR (1996) 6244, H.W. Heyman, WPNR (1997) 6255 
en J.E. Fesevur, WPNR (1997) 6269. 
[6]  
Vgl. Rb. Assen 24 september 1985, KG 1985, 314. Wellicht anders: Hof Amsterdam 20 
december 1990, KG 1991, 67. 
[7]  
Vgl. art. 3:269 BW, waarover HR 19 februari 2010, JOR 2010/116, m.nt. I. Spinath; JBPr 
2010/29, m.nt. A. Steneker; NTBR 2010/25, m.nt. S.E. Bartels en V. Tweehuysen 
(Willems/Poort). De hier door mij bepleite mogelijkheid van ‘lossing’ van het huurbeding 
leidt trouwens tot soortgelijke praktische en dogmatische vragen als de mogelijkheid van 
lossing van een hypotheek, zoals de vraag hoe het waardeverschil moet worden bepaald. Zie 
over die vragen de zojuist genoemde annotaties. 
[8]  
Vgl. Rb. ’s-Gravenhage 10 november 1995, NJkort 1996, 3. 
[9]  
Voordat de mogelijkheid van een afzonderlijk beding van niet-cederen of -verpanden in art. 
3:264 lid 1 BW werd opgenomen, werd dit ook algemeen aanvaard. Zie hierover Asser/Van 
Mierlo/Van Velten 3-VI*, Zekerheidsrechten, Deventer: Kluwer 2010, nr. 366. 
[10]  
Vgl. Pitlo/Reehuis/Heisterkamp, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, nr. 874. 
[11]  
H.W. Heyman, Het huurbeding als bescherming van de hypotheekhouder tegen beslag op 
toekomstige huurtermijnen, in: Privaatrecht en Gros (Grosheidebundel), Antwerpen: 
Intersentia 1999, p. 103-106. 
[12]  
Vgl. A-G Hartkamp, conclusie voor HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172 (Van Berkel/Tribosa), 
onder 10. 
[13]  
De vordering van de huurder komt naar mijn mening wel in rang na tweede en verdere 
hypotheekhouders die ook een huurbeding hebben gemaakt dat zij tegen de huurder kunnen 
inroepen. Zie de discussie hierover tussen W.G. Huijgen, WPNR (1996) 6223, M.J.W. van 
Ingen, WPNR (1996) 6238, W.M. Kleijn, WPNR (1996) 6244, H.W. Heyman, WPNR (1997) 
6255 en J.E. Fesevur, WPNR (1997) 6269. 
[14]  
Vgl. HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172 (Van Berkel/Tribosa). 
[15]  
Hof Amsterdam 22 juni 1996, NJ 1997, 476 (Elander/Planex), r.o. 4.4; A.I.M. van Mierlo, 
Groene Serie Burgerlijke Rechtsvordering, art. 475h Rv, aantekening 3; en C. Rijckenberg, 
Beslag en Faillissement, in: N.E.D. Faber e.a. (red.), Knelpunten bij beslag en executie, 
Deventer: Kluwer 2009, p. 527, voetnoot 81. 
[16]  
HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172 (Van Berkel/Tribosa), r.o. 3.3, waarin wordt verwezen naar 
HR 10 april 1953, NJ 1953, 587, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Ede/Ontvanger). 
[17]  
Vgl. HR 20 februari 2009, NJ 2009, 376, m.nt. A.I.M. van Mierlo (Ontvanger/De Jong q.q.), 
waarover hierna onder 4. 
[18]  
Beslag kan worden gelegd op bestaande vorderingen en op toekomstige vorderingen die 
rechtstreeks uit een bestaande rechtsverhouding zullen worden verkregen (art. 475 lid 1 Rv). 
Nog niet vervallen huurtermijnen zijn toekomstige vorderingen die rechtstreeks uit een 
bestaande rechtsverhouding zullen worden verkregen. Vgl. HR 30 januari 1987, NJ 1987, 
530, m.nt. W.C.L. van der Grinten (WUH/Emmerig q.q.). 
[19]  
Mijns inziens moet worden aangenomen dat iedere over-gang van vorderingen, in ieder geval 
die krachtens art. 7:226 BW, cessie en contractsoverneming (art. 6:159 lid 2 BW), valt onder 
het begrip ‘vervreemding’ van art. (720 jo.) 475h lid 1 Rv. Vgl. A-G Hartkamp, conclusie 
voor HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172 (Van Berkel/Tribosa), onder 15; en A. Steneker, noot 
bij Rb. Arnhem 14 mei 2009, JOR 2009/306, onder 5. 
[20]  
Vgl. HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172 (Van Berkel/Tribosa), r.o. 3.3, waarin wordt 
verwezen naar HR 19 oktober 1990, NJ 1992, 227, m.nt. W.M. Kleijn (Staat/Troost). 
[21]  
De huurder zal zolang het beslag conservatoir is, niet betalen (art. 720 jo. 475h lid 1 tweede 
zin en art. 723 Rv) en zal in geval van executoriaal beslag aan de deurwaarder betalen (art. 
477 lid 1 Rv). 
[22]  
Vgl. HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172 (Van Berkel/Tribosa), r.o. 3.4, slot. Eigenlijk is deze 
regel het spiegelbeeld van art. 3:264 lid 4 tweede zin BW. 
[23]  
Vgl. HR 25 januari 1991, NJ 1992, 172 (Van Berkel/Tribosa). 
[24]  
Onder omstandigheden kan de hypotheekakte daartoe dienst doen. Zie HR 26 juni 1992, NJ 
1993, 449, m.nt. H.J. Snijders (Rabobank/Visser). 
[25]  
Vgl. HR 29 november 1968, NJ 1969, 260; HR 18 juni 1982, NJ 1983, 1, m.nt. B. Wachter; 
en HR 10 mei 1996, NJ 1996, 524. 
[26]  
Vgl. HR 24 juli 1995, NJ 1995, 733. 
[27]  
HR 3 november 2006, NJ 2007, 155, m.nt. P. van Schilfgaarde; AA 2007, p. 233, m.nt. R.D. 
Vriesendorp. NB: art. 39 Fw is niet van toepassing, omdat de gefailleerde niet de huurder, 
maar de verhuurder is. 
[28]  
Zie hiervóór onder 3. 
[29]  
HR 13 mei 1988, NJ 1988, 748, m.nt. W.C.L. van der Grinten. Vgl. ook HR 22 april 2005, NJ 
2006, 56, m.nt. S.C.J.J. Kortmann; AA 2006, p. 363, m.nt. A.I.M. van Mierlo (Reuser 
q.q./Postbank). 
[30]  
Dit is thans bepaald in art. 57 lid 3 Fw, waarover hierna meer. 
[31]  
HR 20 februari 2009, NJ 2009, 376, m.nt. A.I.M. van Mierlo. 
[32]  
Zie hierover D.J. van der Kwaak, Rechtsgevolgen van beslag: de drievoudige relativiteit van 
de nietigheid, in: N.E.D. Faber e.a. (red.), Knelpunten bij beslag en executie, Deventer: 
Kluwer 2009, p. 427-442. 
[33]  
De in art. 477 lid 2 Rv bedoelde kosten laat ik buiten beschouwing. 
[34]  
Vgl. S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, Geschiedenis van de Faillissementswet, 
wetswijzigingen, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1995, p. 166; HR 13 mei 1988, NJ 1988, 
748, m.nt. W.C.L. van der Grinten (Banque de Suez/ Bijkerk q.q.); HR 26 juni 1998, NJ 1998, 
745, m.nt. P. van Schilfgaarde (Aerts q.q./ABN AMRO); HR 12 juli 2002, NJ 2002, 437, 
m.nt. P. van Schilfgaarde (Verdonk q.q./ Ontvanger); en C. Rijckenberg, Beslag en 
Faillissement, in: N.E.D. Faber e.a. (red.), Knelpunten bij beslag en executie, Deventer: 
Kluwer 2009, p. 520-521. 
[35]  
HR 18 december 1987, NJ 1988, 340, m.nt. W.C.L. van der Grinten; AA 1988, p. 469, m.nt. 
S.C.J.J. Kortmann (OAR/ ABN). 
[36]  
Art. 705 lid 1 jo. lid 2 slot Rv (conservatoir beslag) en art. 438 lid 2 derde zin Rv 
(executoriaal beslag). 
[37]  
Parl. Gesch. Boek 6, p. 560. 
[38]  
Vgl. HR 30 januari 1953, NJ 1953, 578, m.nt.Ph.A.N. Houwing (Doyer en Kalff); en HR 4 
november 1994, NJ 1995, 627, m.nt. P. van Schilfgaarde (NCM/Knottenbelt q.q.). 
[39]  
Vgl. HR 7 november 2003, NJ 2004, 61 (Bouma q.q./ Van der Heijden). 
 
